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Retransmissdo comunicado da Skala Contadores Associados

Prezados Associados,

Indubitavelmente, um dos assuntos mais constantes nos processos trabalhistas ¢ a questdo
envolvendo o pagamento de horas extras. Isso porque a CLT possui alguns dispositivos que
excluem do capitulo "jornada de trabalho" determinados trabalhadores em razdo das atividades
exercidas.

Dados estatisticos

De acordo como ranking de assuntos mais recorrentes na Justica do Trabalho até abril de 2024,
o tema "horas extras" encontra-se no quinto lugar, com aproximadamente 138.565 processos
versando sobre o assunto [1], a0 passo que a tematica "duragdo do trabalho/horas extras"
aparecia no 12° lugar, e, na 15 posigao, o ponto especifico do "adicional de horas extras".

A vista disso, muitas duvidas e questionamentos aparecem no dia a dia das empresas e dos
trabalhadores, afinal:

¢ devido ou ndo o pagamento de horas extras para quem exerce atividade de forma externa?
Existe um regramento especial para tais trabalhadores? E, mais, ¢ possivel a realizagdo de
negociagdo coletiva para as questdes envolvendo jornada de trabalho?

Por certo, considerando as polémicas sobre o assunto, a tematica foi indicada por vocé, leitor(a),
para o artigo da semana na coluna Pritica Trabalhista, da revista eletronica Consultor
Juridico [2], razdo pela qual agradecemos o contato.

Legislagao

Do ponto vista normativo no Brasil, de um lado, o artigo 7°, XIII [3], da Constituigdo, preceitua
que a duragiio normal do trabalho ndo podera ultrapassar o limite de oito horas didrias ¢ 44
semanais; lado outro, o inciso XX VI [4] do mesmo dispositivo legal, reconhece a plena validade
dos instrumentos coletivos.

De mais a mais, o artigo 62, I, da CLT [5], exclui do capitulo jornada de trabalho os
trabalhadores que exercem atividades externas incompativeis com a fixagdo de horério de
trabalho, de sorte que tal situagdo devera constar em CTPS.

Ja o artigo 611-A da norma celetista, incluido pela Lei Reforma Trabalhista, dispde que a
convengio e o acordo coletivo terdo prevaléncia sobre a lei quando dispuser sobre intervalo
para refei¢do e descanso e modalidade de registro de jornada de trabalho.

Tema 1.046 do STF

E sabido que a Suprema Corte fixou a seguinte tese vinculante no Tema 1.046 da Tabela de ‘

Repercussdo Geral:

" Sdo constitucionais os acordos e as contengies coletivos que, ao considerarem a adequagio setorial negociada, pactuam
limitagbes ou afastamentos de direitos trabalbistas, independentemente da explicitacdo especificada de vantagens
compensalirias, desde que respeitados os direitos absolutamente indisponivess”.
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Ora, a limitagdo da jornada de trabalho € um direito constitucional garantido a todos os
trabalhadores, e que mesmo em se tratando de jornada externa que, em regra, impossibilitaria
o deferimento de horas extras, caso fique comprovado nos autos que o empregador detinha
meios de realizar o controle do horario, a excecdo prevista no artigo 62, I, da CLT, sera afastada.

Ligao de especialista

Oportunos sdo os ensinamentos de Marcelo Braghini [6]:

"Em sintese, a exigéncia do inciso I do artigo 62 da CLT quanto aos "empregados que exercem
atividade externa incompativel com a fixagio de hordrio de trabalho” ndo confere qualquer
discricionariedade ou conveniéncia ao empregador, trata-se de uma presungdo da
impossibilidade na pratica da implantagdo do referido controle, podendo ser afastada pelas
condigdes de execugdo do proprio contrato de trabalho, mesmo porque o trabalho a distincia
ndo gera qualquer padrdo inferior de protegao trabalhista (artigo 6° da CLT).

Diante do carater excepcional do direito fundamental de limite de jornada de trabalho, apenas
aferivel pelo controle, compete ao empregador — dicgdo da Sumula n® 17 do TRT da 5* Regido,
sem excluir a possibilidade do empregado — comprovar a presumivel incompatibilidade de
controle, e ao empregado que o controle era exercido efetivamente na realidade contratual,
mesmo que por meios indiretos.

Sob esta perspectiva, registre-se que para a efetiva aplicagio do artigo 62, I da CLT, deve-se
analisar a existéncia ou ndo se fiscalizagdo quanto a jornada de trabalho e a compatibilidade de
tal circunstincia com a fungdo exercida pelo empregado, de sorte que havendo fiscalizacdo do
empregador durante o trabalho exercido externamente no que se referem aos horarios, ndo ha
falar, em tese, em aplicagdo da norma celetista.

Controle indireto

E certo que se o controle da jornada for feito por meios indiretos, tal comportamento
empresarial podera ensejar o pagamento das horas extraordinarias.

Vale dizer, ainda que o trabalho seja realizado fora das dependéncias do empregador, se houver
meios efetivos para a fiscalizagdo do horario, ndo ha que se falar em auséncia de controle de
jornada.

A titulo de exemplo, pode-se mencionar 0 comparecimento diario na empresa no inicio € no
final da jornada; o controle por meio de rastreadores via satélite; o acesso ao computador por
meio do /gin e do /gout; 0 uso de aplicativos de mensagens, dentre tantos outros meios digitais.
A propdsito, nos dias de hoje, em razdo dos avangos tecnologicos, ndo ha duvidas da
possibilidade cada vez maior desse tipo de fiscalizagéo.

Entrementes, ndo obstante a matéria envolvendo o trabalho externo e o pagamento de horas ja
tenha sido demasiadamente debatida no ambito da Justica do Trabalho, outra discussdo que
passou a ser levada ao Judiciario foi se o fato de haver a negociagdo coletiva sobre a jornada de
trabalho, nos moldes de que a tese fixada pelo Pretorio Excelso no Tema 1.046 afastaria, em
tese, o pagamento das horas extras em caso de jornada externa.

Jurisprudéncia
A esse respeito, a Corte Superior Trabalhista ja foi provocada a emitir juizo de valor acerca
deste ponto controvertido, de modo que o entendimento caminhou no sentido de que havendo
a possibilidade do controle do horario, ainda que que seja tal questdo esteja pactuada via norma
coletiva, o pagamento das horas extras sera devido, ou seja, o tribunal fez um distinguishing. pa,ra
embasar a sua decisdo [7].

Em seu voto, a ministra relatora ponderou:
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"Retomands a fundamentacio assentada no voto do Ministro Gilmar Mendes, relator no Tema 1.046, verifica-se
que 13 foi consignado que as normas coletivas que dispoe sobre jornadas de trabalho 'devem respeitar balizas fixadas
pela legislagio e pela pripria jurisprudéncia trabathista. O art. 62, 1, da CLT dispoe gue ndo sdo abrangidos pelo
Capitulo Tl (DA DURACAO DO TRABAILHO) 'os empregados que exercem atividade externa incompativel
com a fixagio de hordrio de trabalho, devendo tal condicio ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
¢ no registro de empregados’. Portanto, sendo compativel o controle de jornada, ou havendo o proprio conirole de
Jjornada, os trabalhadores em atividade externa devem observar a jornada mdxima e 1ém direito ao pagamento de
horas extras guando for o caso”.

Sob este enfoque, verifica-se que, sem adentrar nos planos de existéncia e de validade da norma,
o TST entendeu que o instrumento coletivo ndo podera determinar inicialmente se ha ou ndo
possibilidade de fiscalizagdo da jornada, de sorte que tal analise sera feita na casuistica, a partir
das premissas faticas.

E sendo assim, o debate ndo se resolve pela prevaléncia do negociado sobre o legislado, mas
pela constatagdo da sua ndo aplicagdo ao caso concreto, quando se verificar o uso controle de
horario para quem, segundo a lei, deveria ser excluido, como ocorre com o trabalhador externo.

Conclusio

Em arremate, uma vez constatada a efetiva viabilidade do controle de jornada, ainda que por
meios indiretos, o empregador podera ser condenado ao pagamento de horas extras, sendo
afastada a aplicac@o do artigo 62, I, da CLT.

Logo, € preciso ter cautela e verificar se o caso concreto atrai a incidéncia da tese vinculante
firmada no Tema 1.046 do STF da Tabela de Repercussdo Geral, até porque a parte trabalhadora
nem sempre estard enquadrada necessariamente no modelo padrdo previsto na norma coletiva.
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